Lavado de activos... lo que debemos
saber sobre el hecho precedente

Por Pablo Acosta[1] y Jimena Fioriti[2] .

Sumario:

Este trabajo tiene por objeto el estudio de la figura delictiva del lavado de activos.
Esa accion compleja, que podemos sintetizar -previo abordar su analisis-, como un
delito mediante el cual los bienes provenientes de un ilicito, son integrados en el
sistema econdmico formal, a través de diversos mecanismos que le dan apariencia
de haber sido obtenidos de forma licita.

Durante el presente y, a la luz de la jurisprudencia nacional, analizaremos cuales son
los elementos que deben valorarse para tener por acreditada la existencia del
“ilicito”, del cual deben provenir los bienes que mediante las acciones contenidas en
el tipo penal bajo estudio (articulo 303 del C.P.), ingresan al mercado formal
adoptando apariencia licita.

I.- Introduccion: planteo del problema

Durante un tiempo, gran parte de la doctrina y la jurisprudencia se encargaron de
explicar cudles eran los elementos probatorios que debian considerarse para tener
por acreditada la existencia del “delito precedente” que exigia la norma contenida
en el articulo 278 del Cédigo Penal —cfme. Ley 25.246-. Empero y, mas alla de la
reforma introducida por la Ley 26.683 y, los antecedentes jurisprudenciales —a los
cuales brevemente nos referiremos mas abajo-, continta siendo necesario en el
proceso dar respuesta a ciertos planteos que con motivo de la nueva normativa,
giran ahora en torno a la acreditacion del “ilicito penal” del cual deben provenir los
bienes que se introducen “legalmente” en el mercado formal.

Asi, durante el presente trabajo nos avocaremos al analisis del tipo penal y, a
sintetizar cuales son los aspectos que debemos tener en cuenta en relacién al
denominado ilicito precedente.

Il.- Origen del delito: su evolucidn histérica y su incorporacion a la legislacién
nacional e internacional.

Cuando hablamos del término “lavado de dinero”, podemos decir sin duda alguna,
que tuvo su origen en la practica delictual de diversos grupos de la mafia, quienes
en la década de los afios veinte, utilizaban los comercios de lavanderias de ropa
como fachadas para la realizacion de sus ilicitas actividades. De ese modo, estos
mafiosos adquirian estos establecimientos con el objeto de otorgarle una
apariencia legitima al dinero obtenido mediante las practicas criminales que
llevaban a cabo.
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De esa forma, declaraban que sus activos -ilegales-, provenian del funcionamiento
de sus comercios de lavanderia, logrando asi las bandas

criminales o gangsters de la época, lavar o reciclar su dinero espurio.

Con relacion a ello, algunos autores senalan que lo narrado es un mito, por cuanto
a la carencia de acreditacion empirica de la version, se suma que para esa época
no existian restricciones ni regulaciones punitivas de lavado de activos que lo
amerite.

Lo cierto es que mas alla de la discusion del origen del término “Lavado de
Activos”, recién para el ano 1986, se transformé en un tipo penal, siendo los
Estados Unidos y el Reino Unido los paises pioneros en criminalizarlo.

Sin embargo, la internacionalizacion del delito tuvo lugar recién en el afio 1988, con
la firma de la denominada Convencion de Viena contra las drogas.

Hay que destacar, que en los afios 80, las estructuras u organizaciones criminales
de escala internacional, inicialmente dedicadas al narcotrafico, perturbaron el
orden institucional de algunos paises, tanto en las fuerzas de seguridad, como sus
sistemas econdmicos y democraticos.

Pudiendo citar como ejemplo, lo ocurrido en esa época en la Republica de
Colombia, donde los principales carteles de Medellin, Cali, y Del Valle; lograron un
poder econdmico tal, que corrompian voluntades politicas, policiales, civiles,
creando inclusive fuerzas propias de seguridad y ataque que pusieron en riesgo al
pais.

Ante dicho cuadro, la comunidad internacional debié responder al fenémeno
mediante la creacion de numerosos instrumentos supranacionales para su
prevencion y lucha, el que se llevé a cabo mediante un proceso progresivo de
estandarizacion, en el que debemos destacar, como se dijo, a la Convencion de
Viena de 1988 —contra el trafico ilicito de drogas, estupefacientes y sustancias
psicotropicas-; el consejo de Europa y la Unién Europea- ya que los paises que la
integraban comenzaron a analizar los aspectos penales del abuso y trafico de
drogas que culminé en 1990 con el Convenio sobre blanqueo, investigacion
embargo y comiso del producto del delito en Estrasburgo, Francia; el Grupo de
Accion Financiera Internacional (GAFI) en 1989 y sus 40 recomendaciones, el
reglamento modelo sobre el control de lavado de la Comisién de OEA de 1992, la
Convencion de Palermo del afio 2000; y a nivel regional podemos citar al Gafisud,
expertos del Mercosury Unasur.

Como resultado de esta estandarizacion, ademas del compromiso de los estados
en la lucha contra este tipo de delitos organizados (terrorismo, narcotréafico, lavado
de activos, etc.) también se ha logrado, una gran homogeneidad en la normativa
sobre el tema.



Los mencionados antecedentes, obligan a sus suscriptores a la adopcion de
medidas represivas contra el Lavado de Activos, no resultando de menor
importancia, que en el espiritu de las convenciones emerge la idea de realizar
acciones tendientes al recupero del producto del delito, pues de esa forma se
desmantelan los incentivos de quien delinque. Destacando que fue la Convencion
de Palermo, la que amplio la cantidad de delitos precedentes al lavado, ya que
antes se limitaba al narcotrafico; establece la responsabilidad de las personas
juridicas y criminaliza el autolavado.

En tanto el GAFI, como ente hacedor de politicas, es disefiador de estandares
internacionales para promover la implementacién de medidas operativas y legales
contra el lavado de activos.

OEA, insta crear un régimen preventivo de lavado de activos, reclamando la
creacion de una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF), para recopilacién, andlisis
e intercambio de informacién sobre la materia —como informar operaciones
sospechosas-.

A través del tiempo, nuestro pais se fue aggiornando al cambio establecido por los
estandares internacionales, atravesando el proceso de criminalizacion del lavado
de activos diversas etapas donde sucesivamente fue variando su ambito de tutela.
La etapa inicial comienza en el aiio 1989 cuando se sancioné la ley 23.737 de
estupefacientes y psicotrépicos donde el bien juridico protegido es la “salud
publica”, recordemos que la Convencion de Viena fijé estandares en materia de
lucha contra el narcotrafico, dado que el lavado de activos solo era concebido
como un ilicito penal exclusivamente ligado al narcotrafico.

Parrafo aparte merece la incorporacion que efectuara la citada ley de nuevos
institutos al procedimiento penal, como la figura del agente encubierto, entrega
vigilada, el arrepentido, prérroga de jurisdiccion; todos ellos tendientes a lograr
avances en la lucha contra el narcotrafico. Siendo los mismos receptados y
ampliados por la ley 27.304, que extendid la figura del arrepentido -incorporandola
en el art. 41 ter del C.P.-, a otros delitos complejos, entre los que se encuentra el
lavado de activos; en tanto, la ley 27.319 también incorporé a la figura del lavado
entre otros delitos complejos en los que pueden utilizarse nuevas herramientas
para la investigacién -agente encubierto, agente revelador, informante, entrega
vigilada y prorroga de jurisdiccion-.

Como segunda etapa, en el afio 2000 se derogo el art. 25 de la ley 23.737,
reformulandose por completo la figura del lavado; que paso a ser criminalizada en
el art. 278 del Cédigo Penal como una forma especial de encubrimiento, situado
dentro de los delitos contra la administracion publica, conforme lo estipulado
mediante la sancion de la ley 25.246.



Esta trascendental reforma, import6 una suerte de “desnarcotizaciéon” para el
origen del lavado, ya que ahora este tipo penal admitia como precedente a todos
los delitos del sistema penal.

Segun la doctrina imperante, los bienes juridicos tutelados por dicho delito, eran la
administracion publica en general y la administracion de justicia en particular.

Un tercer y actual momento de criminalizacion del lavado, lo vemos con la sancion
de la ley 26.683 del afio 2011, la que adecud el tipo penal de lavado de activos a
los estandares internacionales fijados en el tema.

Debe resaltarse como dato de interés que desvincul6 al lavado de activos de la
figura de encubrimiento, se reformulé su configuracioén tipica permitiendo reprimir
el “autolavado”, también se instituyd la responsabilidad penal de las personas
juridicas y el decomiso sin necesidad de condena previa en materia de lavado de
activos —sélo para casos particulares-.

Asi se creo un nuevo titulo de delitos en el cédigo penal, denominado Delitos
Contra el Orden Econdmico y Financiero, quedando claro con ello, cuanto menos
estos bienes bajo su 6rbita penal de proteccién.

Cuando se salvaguardan en forma simultanea dos o mas valores juridicos, se
suele identificar al delito como pluriofensivo o multiofensivo, en contraposicién con
aquellos que protegen un unico bien juridico uni-ofensivo.

Dicho esto, no obsta a que el ambito de tutela del tipo penal actual del lavado de
activos se proyecte también a otros bienes juridicos relevantes, mas precisamente
la administracion de justicia.

lll.- Nuestra legislacién vigente (Titulo Xlll Delitos contra el Orden Econémico y
Financiero). Art. 303 C.P.

Reprime con prisién de 3 a 10 afios y multa de 2 a 10 veces del monto de la
operacion a quien lleve adelante las siguientes conductas tipicas; convertir,
transferir, administrar, vender, gravar, disimular “o de cualquier otro modo” ponga en
circulacion en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal con la
consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios o los subrogantes
adquieran la apariencia de un origen licito...

Como se observa, la descripcion de las acciones tipicas es meramente
ejemplificativa, por cuanto la norma analizada amplia la conducta prohibida a todo
aquél que, de cualquier modo, ponga en circulacion aquellos bienes producto de
un ilicito.

Autores como D"Alessio[3],entienden que la norma penal con la féormula “o de
cualquier otro modo pusiera en circulacion en el mercado”, amplia de manera
excesiva la conducta prohibida inobservando el principio de certeza de la ley penal.
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Dado que, los destinatarios de este delito no pueden saber a ciencia cierta qué tipo
de conductas pueden dar lugar a una incriminacion, ya que la materia de
prohibicion se diluye a poco que se repara que dicha formula, no describe de
manera clara y expresa cuales serian los comportamientos alcanzados por la
figura delictiva.

De contrario, la técnica utilizada aparece como descriptiva del accionar del sujeto
activo del delito, pues conmina a quien pone en circulacién en el mercado bienes
provenientes de un ilicito penal, cumpliendo de ese modo con el principio de
legalidad establecido por una lex “certa” —exclusion de clausulas generales-

; praevia —por exclusion de irretroactividad-; scripta -exclusion de derecho
consuetudinario- y stricta -exclusion de extension analdgica-, en tanto las restantes
conductas representadas proporcionan a la construccion dogmatica escogida
meros ejemplos.

El tipo, exige que su valor supere la suma de $300.000, sea en un solo acto o por la
reiteracion de hechos diversos pero vinculados entre si.

Agrava la sancién para los casos de a) habitualidad, o como miembro de una
asociacién o banda formada para la comisién continuada de tales hechos, b) para
funcionarios publicos en ejercicio u ocasion de cumplir funciones.

La reduccion de la escala penal es para aquellos casos en que no se supera la
suma de $300.000.

Se deja en claro que si el delito precedente no se cometio en este pais, valdra
como tal, en tanto sea punible por la legislacion de aquél estado.

El art. 304 CP., contempla sanciones para personas juridicas o de existencia ideal
que hayan sido utilizadas para llevar a cabo las maniobras de lavado; tales como:
multa, suspension total o parcial de actividades, suspension para participar en
concursos o licitaciones del estado, cancelacion de personeria, pérdida de
beneficios estatales.

Como medidas cautelares en el sumario, el Juez puede autorizar el decomiso de
bienes desde el inicio de las actuaciones; pero solo podra decomisarlos en

forma DEFINITIVA sin condena penal, cuando se hubiera podido comprobar la
ilicitud de su origen, o del hecho material al que estuviera vinculado y el imputado
no pudiera ser enjuiciado por: fallecimiento, fuga, cualquier motivo de suspension
o extincion de la accion penal o cuando el imputado hubiere reconocido la
procedencia o uso ilicito de los bienes. Todo reclamo sobre los bienes se realizara
a través de una accion administrativa o civil de restitucion.

Finalmente, pune con prision de 5 a 15 anos de prision e idéntica multa que la
figura basica, a quien recolectare o proveyere bienes o dinero para financiar la
comision de hechos de terrorismo.



IV.- La consumacion del delito

Se debe puntualizar que se trata de un delito de resultado de peligro, de modo que,
para tener por configurado el resultado, no hace falta que los bienes hayan
adquirido efectivamente apariencia de origen licito; basta con que haya existido un
peligro concreto de que ello sucedera.

Al respecto, notese que la propia norma asi lo explicita al indicar “con la
consecuencia posible”; lo que permite colegir que siendo las acciones idéneas
para lograr el fin propuesto, el delito estara consumado.

Por otro lado, y sobre el conocimiento o bien, la sospecha por parte del autor o
participe del delito de blanqueo de dinero, del origen ilicito del capital, sentencié la
Camara Nacional de Casacion Penal en los autos “ORENTRAJCH", que “(...) (ho es
necesario) que el autor o quienes participan en un proceso de lavado, tengan la
concreta finalidad de darle a los bienes una apariencia de licitud; basta con que el
autor sepa que con su accion puede ser que los bienes ilicitos adquieran aquel
cardcter (...)" y agrega que “(...) se ha sostenido que el conocimiento de la
procedencia ilicita de los bienes por parte del sujeto activo, no implica que este debe
‘..saber a ciencia cierta cual fue la concreta figura cometida, ni las circunstancias
especificas de orden juridico concurrentes sobre el caso...’(...)".

Se trata, como vemos, de un delito doloso, pero que admite la posibilidad de un
obrar con dolo eventual. De tal modo, no es requisito la demostracién acabada del
conocimiento por parte del sujeto activo en torno a la ilegal procedencia del dinero
gue se esta blanqueando, sino que resultara suficiente acreditar, a partir de las
particularidades del caso, que debid sospechar de la ilicitud de ese capital.

V.- Sobre el delito precedente

Notese que la letra del codigo indica al referirse como elementos prohibidos de
ingresar en el sistema econdémico legal, a los bienes provenientes de un ilicito
penal, no haciendo referencia a la ocurrencia de un delito propiamente dicho.

En esa linea de ideas, debemos traer a colacion el precedente “Sanchez” de la Sala
Il de la Camara Federal de Casacion Penal[4]; en el que en un caso de lavado de
activos —version anterior estipulada en el art. 278 C.P. pero no por ello menos
valida-, fijo los estandares probatorios a considerar en maniobras de blanqueos de
capitales.

En este sentido, se dijo que: “para acreditar el delito precedente y su enlace con el
consecuente (el lavado) la prueba de indicios o presunciones es especialmente
idonea y util para suplir las carencias de prueba directa en los procesos penales... y
evitar asi las parcelas de impunidad que podrian generarse... En la practica procesal
sera habitual que no exista prueba directa de estas circunstancias, y al faltar esta
debera ser inferida de los datos externos y objetivos acreditados (prueba de
presunciones o prueba de indicios)”.
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Asi, se establecieron como indicios salientes y de particularidad significacion
probatoria: “..la comprobacidn que los acusados registran movimientos
patrimoniales injustificados, que carecen de actividad comercial o profesional licita
que justifique o sustente tal giro patrimonial, y que poseen vinculos o conexiones
con actividades ilicitas, o con personas o grupos que lleven a cabo tales
actividades..."[5]

No obstante, se reconoce la existencia de un debate en torno al grado de certeza
con el que debe acreditarse la ocurrencia del delito subyacente, sefialando que no
es necesario que, con relacion al primer hecho, se verifique la existencia de una
sentencia firme que lo tenga por probado, sino que basta, con que se haya
comprobado que la primera conducta era tipica.[6]

Por su parte, como dato de entidad significativa, se expresa que “..de la misma
manera que consideramos que no resulta exigible la formalidad de una sentencia
condenatoria previa como punto de partida para aseverar la existencia de un delito
precedente, tampoco consideramos imprescindible contar con un pronunciamiento
judicial en sentido inverso (es decir, un auto de sobreseimiento o una sentencia
absolutoria) para tener por debidamente acreditada la falta de participacion de los
acusados de blanqueo de capitales en ese delito precedente, a cuyas utilidades
pretende darse apariencia de legitimidad. Una exigencia de tal naturaleza
comportaria, ciertamente, la creacion pretoriana de una causal de prejudicialidad no
prevista por la ley”.

En suma, la participacion del imputado en el ilicito anterior solo debera probarse
de manera indiciaria; siendo que, el dictado de un sobreseimiento a su
respecto que lo desvincule de esa conducta, tampoco sera un impedimento para
considerarlo responsable en la conducta posterior (ingreso al mercado legal de los
bienes).

Notese que la tesitura sostenida por el Superior en el precedente Sanchez, guarda
correlato con lo resuelto anteriormente por ese Tribunal en los autos “Orentrajch,
Pedro y otros s/ recurso casacion”[7]

En lo puntual, en esa resolucion se ha dicho que “no es necesario tener
individualizado el delito anterior para considerar la ilicitud de los fondos toda vez
que el imputado no pueda demostrar el origen ilicito de los mismos”. También se
indic6 que: “..la procedencia criminal de los bienes que son objeto de blanqueo no
requiere sino la comprobacion de una actividad delictiva previa de modo genérico
que, segun las circunstancias del caso, permita la exclusion de otros origenes
posibles, sin que sea necesaria ni la demostracion plena de un acto delictivo
especifico ni de los concretos participes en el mismo...”

Con lo expuesto, resta por senalar que el hecho “ilicito” -precedente al lavado- es
originario de futuros bienes que integraran nuestro mercado formal; es por ello
que, no solo es importante poder identificarlos -para lograr su decomiso-, sino que
debemos conocer como es su proceso de transformacion.

Sobre el punto, el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), disefié un
sistema tedrico tripartito en base a una segmentacion del proceso en una
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secuencia de fases o etapas, segun las cuales el blanqueo de capitales se divide
en tres etapas: 1) colocacion, 2) estratificacion o diversificacién, también conocida
como ocultamiento o ensombrecimiento, e 3) integracion.

VI.- Distintas Fases/etapas.-

Fase 1) Colocacion: es aquella etapa que consiste en desprenderse materialmente
de sumas de dinero/bienes de procedencia delictiva —sucio- sin ocultar aun la
identidad de su titular, resultando posible también la utilizacién de intermediarios
en las maniobras desplegadas.

Esta etapa también es conocida como de “prelavado”, donde el lavador cuenta con
los activos —sucios-, generalmente dinero en efectivo, los cuales muchas veces
ingresa en el sistema financiero a través de bancos, casas de cambio, agentes de
seguro, etc., con el objeto de separarlos y distanciarlos del origen ilicito. Es
relevante a la hora de analizar los depdsitos bancarios realizados por el lavador o
terceros, el modo en que se lleva a cabo, esto es, si se realiza en forma

de smurfing o fraccionamiento, que resultaria como ejemplo, el depésito bancario
—de una suma grande de dinero- efectuado en pequefnas cantidades menores a las
sumas que deben reportarse al 6rgano de vigilancia; si deben informarse sumas
superiores a los $200.000, se realizan por $180.000 a la vez, ello para no llamar la
atencién y provocar un (ROS) Reporte de Operaciones Sospechosas. Sumado a
otras formas comunes de traspaso de dinero de un lugar a otro, mediante
sistemas informales basados en la confianza, mecanismos de trasporte fisico de
dinero, o el simple traslado o contrabando de dinero entre distintas jurisdicciones
O paises.

Fase 2) Ensombrecimiento, aqui se oculta el origen de los bienes ilicitos
previamente colocados. Esta ocultacion se realiza mediante multiples
transacciones financieras u otros actos idoneos, que tornan dificultoso el
seguimiento completo de la procedencia de dichos activos, e impiden por tanto la
identificacion de su origen delictivo.

Esta segunda etapa, se la conoce ademas como

de estratificacion, conversion o decantacion, y aqui es donde el dinero o valores ya
colocados- de la primera fase-, comienzan a moverse para separarse aun mas de
su origen.

El objeto es cortar cualquier rastro o prueba que pueda -ante una investigacion-
vincular los activos con el origen o destino. Con ese fin es factible utilizar
transacciones con empresas off-shore, fideicomisos, empresas ficticias o
fantasmas, en paises donde es sumamente dificil seguir la ruta del dinero, dado el
secreto bancario que los resguarda -paraisos fiscales-. Los fondos ilegales
también pueden mezclarse con activos provenientes de actividades legales.

Fase 3) Integracion, que consiste en el retorno aparentemente legal de los fondos
al delincuente que colocd los activos provenientes de un delito, ya sea de manera
directa o por medio de personas -testaferros- o empresas vinculadas.




Se trata de invertir el dinero en la economia legal y regulada, por ello también se
conoce con el nombre de etapa de inversion, y es en ella donde se usan o
reinvierten los fondos como si hubieran sido adquiridos en forma legitima. En esta
etapa final, los activos mal habidos se invierten, integran o consumen en la
economia formal para obtener la imagen de origen legitimo buscada, por ejemplo
mediante la compra de departamentos, casas, granjas, automoviles, acciones
entre otros activos.

Vale decir que también existen conductas periféricas que engloban los actos de
almacenamiento, transporte, transformacion, entre otros, que se hacen al margen
del sistema econdémico licito.

VII.- Conclusion

Como pudimos observar a lo largo del presente, no existen dudas que nos
encontramos ante un delito de actividad criminal compleja, que se vale de un
inagotable catalogo de acciones o maniobras, en las que la vinculacién con el
delito previo no puede supeditarse a la estricta aplicacion de las reglas de la
accesoriedad para que pueda considerarse su naturaleza de figura auténoma.

La dificultad que conlleva la acreditacién del delito previo, amerita que el método
que se utilice para su comprobacioén, sea indiciario.

Sin perjuicio de lo cual, la experiencia judicial sobre el tema, nos indica que mas
alla de contar con doctrina y jurisprudencia que avalan la postura ensayada, esto
es que en las causas que se instruyen por delitos de lavado de activos, no es
necesario contar con un delito propiamente dicho como precedente (entiéndase
aquél, por una accioén, tipica, antijuridica y culpable), sino que alcanza con que los
bienes provengan de un ilicito acreditado por prueba de indicios o presunciones; a
veces no es suficiente por lo que se debera, durante todo el tramite instructorio -a
fin de evitar probables planteos nulificantes- aunar esfuerzos tendientes a lograr la
incorporacién al sumario, de prueba —documental, testimonial, filmica, auditiva,
etc.-, que refuerce aquella hipotesis indiciaria vinculada al origen ilegitimo de los
bienes.
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